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RESUMO: Os direitos e garantias constitucionais fundamentais ocupam posi¢éo central na
Constituicdo Federal de 1988 e no ordenamento juridico brasileiro, irradiando, como seu
fundamento axioldgico, forca que a esse ordenamento confere legitimidade, sentido e coeséo,
na oOrbita do principio da dignidade da pessoa humana, atuando na direcdo de seu
enraizamento e facticidade, e, assim, funcionando como novo paradigma e novo método de
pensamento para a nova hermenéutica constitucional. Nessa esteira, a atividade do intérprete
deve voltar-se para a concretizacdo de tais direitos e garantias, enfatizando, ao grau mais
elevado possivel, a sua efetividade social, privilegiando sua efetiva protecdo tanto no ambito
estatal quanto nas relacGes entre particulares, devendo, assim, configurar um novo método de

pensamento a dominar o esforco intelectivo de interpretacdo da norma constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: hermenéutica; direitos fundamentais; garantias fundamentais;

concretizacao; multifuncionalidade.

ABSTRACT: The rights and fundamental constitutional guarantees occupy a central position
in the Federal Constitution of 1988 and in the Brazilian legal system, brightening with its
axiological foundations, strength that this planning confers legitimacy, meaning and cohesion,
in the orbit of the principle of the dignity of the human being, acting towards its rooting and
factuality, and thus, functioning as a new paradigm and new method of thinking to the new
constitutional hermeneutics. In this sense, the interpreter’s activity must be turned to the
realization of such rights and guarantees, emphasizing to the highest possible degree the

social effectiveness, favoring its effective protection both at the state level and in relations
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between individuals, therefore should set up a new thinking method to dominate the
intellective effort of interpreting the constitutional rules.

KEYWORDS: hermeneutics; fundamental rights; fundamental guarantees; implementation;

multifunctionality.

INTRODUCAO

A interpretacdo juridica envolve um processo intelectivo que, atualmente, reconhece-
se como excedente a tarefa de simplesmente tentar descortinar, a partir de métodos e
principios especificos aplicaveis sobre signos linguisticos, o significado da norma juridica,
sobretudo se tal significado for encarado como algo univoco e previamente inserido no
contetdo normativo.

A interpretacdo da Constituicdo, além de marcada por esse novo papel criativo e
critico do intérprete, desenrola-se sob o influxo de principios hermenéuticos que levam em
conta as especificidades da norma constitucional, especialmente a sua superioridade
hierarquica, o carater politico do seu contetdo, sua linguagem marcadamente sintética e seu
carater normativo estrutural.

A nova hermenéutica constitucional tem na concretizagdo dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais sua principal referéncia e seu principal objetivo, funcionando
tais direitos e garantias, em sua dimensao objetiva, como fundamento axiol6gico de todo o
sistema normativo e ordenamento juridico.

Efetivamente, dos direitos e garantias fundamentais irradia for¢a que imanta todo o
ordenamento juridico, vinculando o comportamento do Estado e de particulares, incidindo
sobre a atuacdo legislativa, judiciaria e executiva e funcionando como um novo paradigma e
um novo metodo de interpretacdo da Constituicdo e das normas infraconstitucionais.

Sob o influxo dessa nova realidade, deflagrada pela Constituicdo Federal de 1988, o
presente trabalho tem por objetivo analisar a sobredita centralidade dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais e, considerando a sua multifuncionalidade, ditada por suas
dimensdes subjetiva e objetiva, ponderar, de modo mais especifico, sobre as funcbes por eles
exercidas na nova hermenéutica constitucional, buscando verificar como e em que medida

esse novo processo hermenéutico € por eles condicionado.



1 A CENTRALIDADE DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os direitos e garantias fundamentais ocupam posicao central no atual sistema
constitucional brasileiro, constituindo-se em elementos essenciais para se estabelecerem 0s
contornos do Estado democratico de direito, o qual traz, em sua delimitacdo conceitual, um
componente revolucionario de transformacéo da sociedade, que passa, necessariamente, pela
positivacdo, eficacia e concretizacdo daqueles direitos e garantias que, resultantes de
conquistas histéricas da humanidade, sdo indispensaveis para se assegurar a vida com
dignidade.

Efetivamente, dos direitos e garantias fundamentais, positivados e ndo positivados na
Constituicdo Federal de 1988, irradiam comandos dotados de real normatividade — para além,
portanto, dos discursos politicos -, de total eficacia — imunes, portanto, a postergacfes e
restricdes do ordenamento infraconstitucional — e de inadiavel concretude — libertos, assim, de
interpretacdes que tratem de sua efetividade social como um debate extrajuridico.

Os contornos dados pela atual Constituicdo brasileira aos direitos e garantias
fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos, revelam a opc¢éo do constituinte nacional
por um modelo de Estado que abriga todos os direitos que, explicados e apresentados
didaticamente por meio das chamadas “dimensdes” ou “geracdes” — embora de nenhuma
forma restritos as limitacfes conceituais por elas trazidas -, confira aos cidaddos, do ponto-de-
vista individual e coletivo, uma protecdo integral que envolva todos os ambitos de sua
existéncia — fisica, moral, espiritual, social, etc. —, todos os bens tutelaveis individual e
coletivamente - segundo um rol ndo fechado - e todos 0s modos de seu exercicio, em suas
relagbes com o Estado e com outros particulares.

Uma mudanga digna de registro, em relacdo ao modelo constitucional anterior (Carta
de 1967 e Emenda Constitucional n°® 1/69), é a localizacdo topogréfica dos direitos e garantias
fundamentais no atual texto constitucional, previstos logo no Titulo Il, a partir do analitico rol
de direitos enunciado pelo art. 5°. A escolha feita pelo legislador constitucional ndo e,
efetivamente, uma mera formalidade sem real significado ou sem efeitos. Ao contrario, revela
0 proposito inequivoco de mudanca de paradigmas, ja desenhado no predmbulo constitucional

e alicercado nos principios fundamentais de que cuida o Titulo I da Constituic&o.



Com efeito, vé-se, de pronto, que o preambulo constitucional — para alguns, mero
discurso politico sem repercussdes juridicas? — apregoa que o Estado democratico instituido
pela Assembléia Nacional Constituinte destina-se a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais. Aqui, de modo evidente, confere-se toda énfase a tais direitos, imputando-se ao
Estado o dever de assegura-los, ou seja, garantir ndo apenas sua aplicabilidade, mas sua
efetiva concretizacdo, de modo que ndo se tornem adornos do ordenamento juridico, mas a
sua propria esséncia.

A respeito do predmbulo constitucional, no sentido de reconhecer sua normatividade,

é esclarecedor o ensino de Lages (2010), segundo o qual

Considerando o carater formal da Constituicdo brasileira e o fato de que toda norma por
ela incorporada a constitui, o predmbulo, dispensavel ou ndo, integra a Constituicdo. Nao
hd como separar, a luz de constitui¢des formais, normas constitucionais ou ndo da
perspectiva material. O contrdrio é bem vindo: o reconhecimento de normas
constitucionais além da formalidade. Mas desconsiderar o carater supralegal de norma
constitucional com base em seu contetdo significa ruir com o postulado basico de uma
Constituicdo formal. A partir de uma leitura adequada do ordenamento juridico, baseada
no aspecto normativo dos principios e, como atesta Habermas, afinado ao cddigo binario
préprio do Direito, licito-licito, a natureza normativa do preAmbulo ndo pode ser negada.

Reconhecendo, igualmente, a forca normativa do preAmbulo constitucional, assim

preleciona Miranda (2002):

Para nos, o predmbulo é parte integrante da Constituicdo, com todas as consequéncias.
Dela ndo se distingue nem pela origem, nem pelo sentido, nem pelo instrumento em que se
contém. Distingue-se (ou pode distinguir-se) apenas pela sua eficacia ou pelo papel que
desempenha. O predmbulo dimana do drgdo constituinte, tal como as disposi¢des ou
preceitos; é aprovado nas mesmas condi¢cBes e 0 acto de aprovagdo possui a mesma
estrutura e o mesmo sentido juridico. Nem deixaria de ser estranho que, estando
depositado num mesmo documento e inserido numa mesma unidade, fosse subtraido ao
seu influxo ou fosse considerado discipiendo para a sua compreensdo. Tudo quanto resulte
do exercicio do poder constituinte — seja preAmbulo, sejam preceitos constitucionais — e
conste da Constituicdo em sentido instrumental, tudo é Constitui¢cdo em sentido formal.

O Titulo I trata dos principios fundamentais, tracando, ali, os alicerces de um novo
Estado de matizes democraticos, enunciando, ja no art. 1° os principios da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho e da promoc¢édo do bem de todos sem
discriminagdes injustificaveis. Ha, inequivocamente, um direcionamento constitucional para a
promogcéo dos direitos humanos, mediante o respeito aos cidadaos e reconhecimento de seus
direitos e garantias, a defesa de sua dignidade, o reconhecimento e valorizacdo da sua forga
laborativa e a promocdo do seu bem, afastada toda e qualquer forma de preconceito e

discriminacdo negativa.

2 Conforme decidiu na ADI 2076-AC, o STF entende que o preAmbulo da Constituicdo ndo constitui norma
central do texto constitucional, sua reproducdo ndo é obrigatoria na Constituicdo estadual e ndo possui forga
normativa.



No art. 3°, também abrigado no Titulo I, os objetivos fundamentais da Republica
brasileira apontam, de modo ainda mais eloquente, para a centralidade dos direitos e garantias
fundamentais, sejam numa perspectiva individual ou coletiva.

Com efeito, analisando-se os incisos do sobrefalado art. 3°, ndo ha como se anelar
por uma sociedade justa sem que se tenha em conta a necessidade de que direitos abrigados
no ordenamento juridico sejam concretizados, refiram-se eles a direitos de liberdade, a
direitos de participacdo, a direitos sociais ou qualquer outra roupagem com que possam se
apresentar.

No mesmo esteio, falar-se em desenvolvimento nacional, em erradicacdo da pobreza
e da marginalizacdo, em reducdo das desigualdades sociais e regionais e na promog¢éo do bem
de todos, numa sociedade ainda marcadamente desigual, com ma distribuicdo de renda, com
educacdo deficitaria, com a precariedade do sistema de salde e outras agruras sociais,
representa priorizar a concretizagdo de direitos e garantias, a partir da implantacdo de politicas
estatais e pela tutela, tanto coletiva quanto individual, de tais direitos.

E relevante trazer a luz, no exame da centralidade dos direitos e garantias
fundamentais na Constituicdo de 1988, que, a vista da inquestionavel essencialidade deles
para a propria configuracdo do Estado democratico de direito, e se considerando o carater
dindmico da sociedade e do proprio Direito, estabeleceu-se a clausula aberta do § 2° do art. 5°,
a vista da qual os direitos e garantias fundamentais podem ser tidos tanto como positivados —
os elencados na prépria Constituicdo e em Tratados Internacionais de que o Brasil seja parte —
guanto como nédo positivados — os decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituicao Federal.

Experimenta-se, portanto, de forma exponencial, a ampliacdo do catalogo de direitos
e garantias fundamentais, para além da listagem do art. 5°, e, a rigor, para além do proprio
texto da Constituicao.

A propdsito dessa expansdo dos direitos e garantias verificada no contexto brasileiro,
vale trazer a reflexdo o que afirma Bobbio (1992), que, ao enunciar razdes justificadoras para
0 que chama de multiplicacdo dos direitos do homem - taxados de fenémeno social pelo autor

-, preleciona:

a) por que aumentou a quantidade de bens merecedores de tutela; b) porque foi estendida a
titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o prdprio
homem ndo é mais considerado como ente genérico, ou homem abstrato, mas é visto na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianca, velho,
doente, etc. Em substancia: mais bens, mais sujeitos, mais status de individuo.



Como ndo bastasse o alargamento que decorre dessa abertura constitucional, a
Constituicdo estabelece, ainda, no § 1° do art. 5° a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de tais direitos e garantias, previsdo essa que veda vislumbrar-se tais normas
como sujeitas ao diferimento de sua aplicabilidade a vista da inexisténcia de normas
regulamentadoras, assim como obsta que se lhes possa admitir a restricdo de alcance
decorrente de ulteriores balizamentos trazidos pela legislac&o ordinéria.

Ainda hd de se destacar a intangibilidade desses direitos e garantias, postos

expressamente ao abrigo de eventuais investidas do Poder Constituinte Derivado, a quem se
obsta, pela disposi¢do do art. 60, 8 4°, inciso 1V, da Constituicdo em vigor, deliberar-se acerca
de proposta de alteracdo constitucional que seja tendente a aboli-los.
Todos esses fatos apontam para a suprema importancia dada pela Constituicdo de 1988 aos
direitos e garantias fundamentais, dos quais, pode-se assim dizer, irradia forca que confere
legitimidade e coesdo ao ordenamento juridico, vinculando o comportamento do Estado e dos
particulares e incidindo sobre a atuacao legislativa, judiciéria e executiva.

Conforme assinalado por Sarlet (2010), a compreensdo acerca da importancia dos
direitos e garantias na Constituicdo de 1988 passa pela percepcdo do cunho analitico,
regulamentista e dirigente do seu texto, havendo o constituinte posto a salvo do legislador
infraconstitucional as conquistas que poderiam, pelo menos em tese, ser erodidas ou
suprimidas pelos poderes constituidos.

Quanto a esse aspecto, é de real importancia afirmar, segundo o mesmo autor, o fato

de que a Constituicdo de 1988 foi precedia por um periodo autoritério, de tal sorte que

A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforgo de seu regime juridico e até
mesmo a configuracdo do seu conteldo sdo frutos da reacdo do Constituinte, e das forcas
sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilagdo
das liberdades fundamentais (2010).

Assim, ao que se V&, a Constituicdo de 1988 pulsa sob o compasso dos direitos e
garantias fundamentais, que se configuram, desse modo, ndo apenas como um somatério de
conquistas histdricas constitucionalmente positivadas, mas como um novo paradigma para o
ordenamento juridico e um novo meétodo de interpretacdo do Direito, assunto especifico de

que se ocupa este trabalho nas linhas que se seguem.
2 A MULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Para uma percepgdo adequada do tema da multifuncionalidade dos direitos e

garantias fundamentais, deve-se destacar que esses direitos e garantias se apresentam,



inicialmente, sob uma dupla perspectiva: como direitos subjetivos pessoais (individuais e
coletivos) e como direitos objetivos.
Sob 0 ponto-de-vista objetivo, a despeito das controvérsias doutrindrias e

jurisprudenciais lembradas por Sarlet (2010), pode-se afirmar, com o referido autor, que

os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no &mbito da ordem constitucional como
um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes

publicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses individuais.

Como valores basicos, os direitos e garantias realizam a funcdo de estabelecer os
fundamentos sobre os quais se edifica todo o sistema de direitos e deveres, a partir do
consenso geral acerca da idéia de justica; como fins diretivos, determinam as aspiracfes mais
essenciais, 0s objetivos e as metas da sociedade, influindo decisivamente na definicdo de
caminhos e estratégias a serem trilhados pela coletividade em busca da construcao dos ideais
cuja concretizacdo ela mesmo elegeu como imprescindiveis.

Assim, para além da definicdo de direitos subjetivos, de fruicdo individual ou
coletiva, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais assumem uma dimens&o
objetiva, como elementos da configuracdo estrutural da coletividade.

Nesse sentido, escreveu Almeida (2008), referindo-se ao ensino de Konrad Hesse:

os direitos fundamentais influem sobre todo o ordenamento juridico em seu conjunto,
satisfazendo uma parte decisiva da funcdo de integracdo, organizagdo e de direcdo juridica

da propria Constituicdo como Lei Fundamental.

Quanto a perspectiva subjetiva, os direitos e garantias fundamentais dizem respeito a
reivindicabilidade, em face do Estado ou de particulares, de bens juridicos que sejam objeto
de tutela, refiram-se tais bens a pretensdes individuais ou coletivas ou a liberdades, prestacdes
positivas, interesses difusos, etc.

Alexy (2012), ao abordar direitos fundamentais como direitos subjetivos, formula
proposta em que 0s apresenta segundo as seguintes “posi¢des fundamentais”, conforme
expressdo usada por aquele autor: I — Direitos a algo, onde se situam os direitos de defesa
(acOes estatais negativas) e os direitos a acOes estatais positivas; 1l — As liberdades, que séo o
direito de se fazer aquilo para o qual se é constitucionalmente livre, ou seja, direito ao ndo
embaraco de acdes; 11 — As competéncias, também chamadas de “poder” ou “poder juridico”,

“autorizacdo”, “capacidade”, “direito formativo” e “capacidade juridica”, vocabulos que, num

esforco de sintese, apontam para a possibilidade de que o titular ou titulares de um direito



alterarem uma situacdo juridica ou as posic¢des juridicas dos sujeitos de direito submetidos a
norma.

Seja em sua conotacdo objetiva ou subjetiva, os direitos e garantias fundamentais
realizam varias funcGes no ordenamento juridico. Para compreendé-las, é essencial ter em
mente, em primeiro lugar, que eles guardam inteira relagcdo com o modelo de Estado adotado
e, em segundo lugar, que séo o resultado de um processo historico-evolutivo ainda em curso,
circunstancias que depdem contra qualquer tentativa de se preestabelecerem limites quanto ao
seu rol ou abrangéncia conceitual e que, no tocante as funcbes por eles exercidas, levam ao
questionamento de modelos classificatorios tradicionais.

O mais elementar desses modelos de classificacdo é a teoria dos quatro status de
Georg Jellinek, na qual ele separa os quatro status em que o individuo pode se encontrar em
face do Estado, extraindo-se, das situacdes descritas pelo autor, direitos e deveres distintos
por sua natureza e pelas funcdes que desempenham.

Assim, para Jellinek, existe o status passivo, em que o individuo posiciona-se de
forma subordinada ao Estado, em face do qual se sobrelevam os deveres individuais; o status
negativo, que aponta para a nao ingeréncia do Estado sobre o espago de liberdade do
individuo; o status positivo, que confere ao individuo o direito de exigir prestacbes materiais
ou juridicas do Estado; e o status ativo, que se refere aos direitos fundamentais de
participacdo do individuo na formacéo da vontade do Estado.

Embora se reconheca a utilidade e fundamental importancia da contribuicdo de
Jellinek para a construcdo e desenvolvimento de uma teoria acerca das funcfes dos direitos e
garantias fundamentais, sobretudo em razdo da perspectiva logica, racional e analitica em que
a questdo foi por ele apresentada, sua teoria ndo tem passado incolume a criticas.

Ha a se considerar, evidentemente, em defesa de Jellinek, que suas conclusées foram
decisivamente influenciadas pela quadra historica em que atuou, pelo modelo estatal que lhe
serviu de parametro de analise e pelo estagio de compreensdo acerca dos direitos e garantias
fundamentais no periodo de formulacao da teoria.

Ainda assim, conforme assinalado por Alexy (2012), critica-se principalmente o
formalismo da teoria de Jellinek, a abstracdo de suas afirmacodes, a espacializagdo — colocagéo
dos diferentes status de modo isolado e estanque -, o individuo isolado e o obsoletismo.

Além disso, é possivel, dentre outras questdes que possam ser levantadas, apontar
algumas ressalvas que indicam que a teoria de Jellinek perde grande parte de sua utilidade,
sobretudo em se considerando o modelo atual do Estado brasileiro e as perspectivas com que

os direitos e garantias fundamentais séo encarados em nosso ordenamento juridico.



A se ressalvar, inicialmente, que a teoria de Jellinek ndo leva em conta, em sua tarefa
classificatéria, o critério de concretizacdo dos direitos e garantias, revelando-se, assim,
incompativel com o novo constitucionalismo nacional, que tem, na necessidade de concretude
dos direitos e garantias fundamentais, uma idéia-forca que plasma todo o sistema juridico.

Uma segunda ressalva é que Jellinek parte do pressuposto tradicional da separacéo
dicotdmica entre Estado e sociedade, que coloca em rota de colisdo o estatal e o privado,
perspectiva essa ja em processo de superacdo para dar lugar a percepcdo de que Estado e
sociedade sdo uma realidade Unica que, na conjugacao dos esfor¢os dos atores do processo,
buscam a satisfacdo dos interesses coletivos.

Uma terceira ressalva é a exclusdo dos particulares do rol dos obrigados ao
atendimento dos direitos e garantias fundamentais, visto que os status de Jellinek referem-se
exclusivamente a posicdes do individuo perante o Estado, deixando a margem outros
obrigados hoje reconhecidos pelo ordenamento juridico, como, para exemplificar, os patrées
em relacédo aos seus empregados e os fornecedores em relacdo aos consumidores.

Aponta-se como uma quarta ressalva o carater individualista dos status apresentados
por aquele autor alemdo, que ignoram os direitos de massa e, em consequéncia, a tutela de
direitos e garantias de titularidade coletiva.

Por fim, como uma quinta ressalva, a perspectiva positivista de Jellinek e sua énfase
no legislador, perspectiva essa incompativel com o conceito - embora ainda fluido - do
chamado neoconstitucionalismo, que coloca os direitos fundamentais acima do legislador
ordinario e até mesmo do Poder Constituinte reformador.

Sejam quais forem os paradigmas que se utilizem na tentativa de descrever, de modo
cientificamente adequado, as fungdes dos direitos e garantias fundamentais — e os paradigmas
sdo varios, a julgar pelas inumeras propostas classificatorias que essas funcbes atualmente
recebem -, certo é que sdo mdultiplas e abrangentes as sobreditas funcdes dentro do
ordenamento juridico, na medida em que se reconhecem, conforme alhures falado, as
dimensGes subjetivas e objetivas dos direitos e garantias fundamentais, e seu papel central na
transformacéo social almejada pelo Estado democrético de Direito.

Considerando-se que o desiderato deste trabalho é, de modo bastante especifico,
cuidar das funcgdes dos direitos e garantias fundamentais em relacdo, muito particularmente, a
nova hermenéutica constitucional, revela-se suficiente constatar-se, pelo menos por enquanto,
que tais funcgdes serdo tdo mais varias quanto mais se ampliem os réis de direitos e garantias e

de seus titulares, seja no plano individual ou no coletivo.



3 ANOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

3.1 Paradigmas tradicionais de interpretacéo constitucional

O desafio da atividade interpretativa pode ser delineado, numa perspectiva
conservadora, como a busca do significado de um determinado objeto, visando a oferecer
explicacOes sobre algo que, no prisma de quem o aprecia, apresenta-se de modo obscuro, ao
menos parcialmente.

Nesse modo de encarar a tarefa de interpretar, o papel do intérprete juridico se
restringiria apenas a descrever a norma, descobrir o seu significado e descortinar seu alcance,
partindo da premissa de que o enunciado normativo ja possui, intrinsecamente, um significado
predeterminado e univoco que, embutido na linguagem com que se apresenta, reclama por ser
descoberto.

Todavia, o esforco intelectual de interpretacdo, no ambito juridico, ja é visto huma
dimensdo mais abrangente, conferindo-se ao intérprete uma atuacdo mais ativa e criativa.
Garcia (2008), ao conceituar interpretacdo juridica, afirma tratar-se de “processo intelectivo
que permite sejam alcangados conteudos normativos a partir de formulas linguisticas,
indicativo de que o intérprete constréi a norma com observancia de um dado balizamento do
texto normativo”.

Assim, nesse prisma, o intérprete, mediante a utilizacdo de técnicas e métodos
especificos, procura atribuir o real contetdo e significado da norma, tarefa que excede o
objetivo usual de superar ambiguidades semanticas e eventuais imprecisdes terminolégicas,
para confiar aquele que interpreta uma atribuicdo que exorbita a de mero reprodutor de
significados.

E nesse sentido que fala Santos e Ehrlich (2012):

Aqui, j& percebemos claramente uma imediata e fundamental ligagdo entre a jusfilosofia —
da qual nos servimos para questionar o direito de forma ldgica,, metddica, racional e
constante — e a hermenéutica. O conhecimento jusfilos6fico nos permite detectar a ideologia
contida na norma e, a partir disso, passarmos de meros reprodutores de sentido a produtores
de sentido. Afinal, ndo se interpreta para compreender, mas se compreende para interpretar.

Tais colocagbes sdo importantes para se ter em mente que, ao se adjetivar de
tradicional determinada forma de interpretacdo de normas constitucionais, quer-se referir
muito mais aos principios e técnicas levados em conta no trabalho de interpretar do que a

postura do intérprete.



A interpretacdo da norma constitucional é processo que, uma vez que se insere no
ambito da interpretacdo juridica em geral, ndo prescinde, inicialmente, do uso de métodos e
técnicas oferecidos pela hermenéutica juridica tradicional. Assim, a hermenéutica
constitucional esta imbricada com a hermenéutica juridica, ndo se podendo falar de um
rompimento com os balizamentos tradicionais de interpretagédo por esta estabelecidos.

Ainda que sob o influxo das caracteristicas peculiares que envolvem os enunciados
normativos do texto constitucional — posi¢do hierarquica superior, conteddo notadamente
politico, linguagem marcadamente sintética, carater normativo estrutural -, é livre de dividas
que o intérprete da Constituicdo desincumbir-se-4 de sua tarefa também pelo manejo de
métodos hermenéuticos tradicionais, mesmo que estes acabem por se revelar insuficientes
para uma adequada resposta a casos concretos que reclamem a aplicacdo da Constituicéo,
sobretudo se pensarmos o vocabulo “aplicagdo” no sentido de concretizagdo. Assim, métodos
como a interpretacdo literal, a interpretacdo teleoldgica, a interpretacdo histérica e a
interpretacéo sistematica sdo tomados emprestados da hermenéutica juridica tradicional.

Todavia, conforme supra afirmado, as normas constitucionais distinguem-se das
demais que integram o ordenamento juridico por um conjunto de tracos caracteristicos, a vista
dos quais o esforco interpretativo também deverd superar os balizamentos ditados pelos
paradigmas ordinarios de interpretacdo juridica, com vistas ao desencadeamento de um
processo de leitura da norma que seja compativel com a forca normativa dos comandos
constitucionais e com as tarefas, objetivos e métodos peculiares desse processo interpretativo
especial.

A proposito, conforme assinalado por Haberle (1997), a teoria da interpretacdo
constitucional tem reclamado um debate em torno de duas questbes essenciais:
primeiramente, a indagacdo sobre suas tarefas e objetivos, e, em segundo lugar, a indagacéo
sobre os métodos que incidem sobre 0s processos e regras de interpretacéo.

Conforme assinalado por Vieira (2010)

As constituicdes sdo compostas por dispositivos com pretensdo normativa, ou seja,
enunciados que pretendem determinar condutas. Muitos dispositivos que compdem a
Constituicdo, no entanto, afastam-se do padrdo encontrado no direito ordinario, posto que a
estrutura gramatical (principioldgica), somada a terminologia (de alta densidade moral)
empregada, ndo deixa claro a conduta a ser realizada. Isso faz da interpretacdo
constitucional um processo mais complexo que aquele aplicado a legislacdo comum. Sendo
a Constituicdo um documento que busca regular o todo, diferente das leis ordinarias que
tém finalidades especificas, essa certamente estard obrigada a se utilizar de termos mais

genéricos que as demais normas juridicas. Isso, de partida, ja coloca o intérprete
constitucional numa posicao ainda mais dificil que a dos demais operadores do direito.



A interpretacdo constitucional se processa, entdo, sob o influxo de métodos e
principios especificos (MARMELSTEIN, 2009), como o principio da supremacia e
imperatividade da Constituicdo, que reconhece a sua superioridade normativa e vincula a
validade do ordenamento juridico a sua adequacéo as disposi¢des constitucionais; o principio
da unidade da Constituicdo, a vista do qual ndo se admite a existéncia de hierarquia juridica
entre normas constitucionais, o que aponta para a unidade harmonica do texto constitucional,
sem contradicdes.

Destacam-se, ainda, o principio da méaxima efetividade, a vista do qual se deve
buscar a maior efetividade social possivel da norma constitucional; o principio da
concordancia pratica ou harmonizagdo, que aponta para a coexisténcia harmoniosa de bens
constitucionalmente protegidos, afastada a possibilidade de predominio, em abstrato, de
qualquer deles; o principio da proporcionalidade, que diz respeito as ideias de bom-senso,
moderacdo e justa medida; e o principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do, segundo o
qual, em caso de normas polissémicas, ha que se buscar a interpretacdo que melhor se
compatibilize com o conteudo constitucional.

Outras classificacbes ha que permitem perceber a complexidade do processo
interpretativo da norma constitucional, mas que ndo sdo abordadas neste trabalho, ante a
delimitacdo dos seus objetivos. De se notar, ao fim, que a hermenéutica constitucional,
mesmo que aqui adjetivada de tradicional — para se diferencar das novas perspectivas de
interpretacdo de que se fala diante — distingue-se da hermenéutica juridica em geral por razdes
que dizem respeito, primordialmente, ao reconhecimento dos contornos especificos da norma

constitucional.

3.2 A concretizacdo como pressuposto da nova hermenéutica constitucional

A despeito de todas as peculiaridades tipicas da hermenéutica constitucional, ha um
dado cuja efetiva observancia é fundamental para que a interpretagdo da Constituicdo nao
resulte numa atividade que, apesar do reconhecimento da superioridade e imperatividade da
norma constitucional, acabe ndo resultando na sua efetividade social.

Assim, impde-se ao intérprete da Constituicdo, além do manejo dos principios
especificos de que se tratou acima, voltar sua atividade para a concretizacdo dos direitos e
garantias fundamentais, enfatizando, ao grau mais elevado possivel, o suprafalado principio

da méxima efetividade.



A esse respeito, Marmelstein (2009) fala da normatividade potencializada dos
direitos fundamentais, centrais no nosso sistema normativo, resultante do que chama de
principio da supremacia dos direitos fundamentais, cuja concretude ¢ um imperativo do
Estado democratico de Direito.

A respeito da necessidade de que os esforgos interpretativos convirjam para a
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, para além do mero reconhecimento

formal de sua normatividade, Mller (2005) esclarece que

“Concretizar” ndo significa aqui, portanto, & maneira do positivismo antigo, interpretar,
aplicar, subsumir silogisticamente e inferir. E também ndo, como no positivismo
sistematizado da ultima fase de Kelsen, “individualizar” uma norma juridica genérica
codificada na direcdo do caso individual “mais restrito”. Muito pelo contrario,
“concretizar” significa: produzir, diante da provocacdo pelo caso de conflito social, que
exige uma solucdo juridica, a norma juridica defensével para esse caso no quadro de uma
democracia e de um Estado de Direito.

O que se propde, portanto, é a solucdo das demandas sociais, sejam coletivas ou
individuais, a partir da concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, exorbitando,
portanto, na diccdo daquele autor alemao, os limites ditados pelo positivismo juridico.

O liame entre a interpretagdo das normas constitucionais e os problemas concretos

dos individuos e das massas foi realgcado por Bastos e Meyer-Pflug (2010), que afirmam:

Note-se que por intermédio da interpretacdo as normas constitucionais podem ter seu
conteudo alargado, em virtude de transformagdes ocorridas na sociedade. 1sso ocorre em
funcdo de o teor da norma juridica s6 se completar por meio da interpretacéo. Destarte, ha
gue se considerar também que a interpretacdo constitucional estd relacionada com o0s
problemas concretos, ou seja, ndo se pode apartar as hormas juridicas da realidade fatica
em que incidem. As primeiras devem amoldar-se as altera¢des ocorridas na segunda.

Barroso e Barcellos (2010) destacam a falta de efetividade das Constitui¢des
brasileiras, decorrentes, segundo afirmam, do ndo reconhecimento de sua for¢a normativa e da
falta de vontade politica de Ihe dar aplicabilidade direta e imediata, gerando o que chamam de
“uma histéria marcada pela insinceridade e pela frustragao™.

Afirmam, todavia, que a Constituicdo de 1988 foi o “marco-zero de um recomego”,
trazendo uma carga de esperanca e um lastro de legitimidade sem precedentes, conferindo-se
ao povo, ainda que tardiamente, o papel de protagonista do processo politico nacional, e
fazendo da efetividade da Constituicdo um rito de passagem para o inicio da maturidade
institucional brasileira.

Cambi (2009) fala do caréter transformador da Constituicdo e, especificamente

quanto ao lugar central dos direitos fundamentais nesse desiderato de transformagéo, faz uma



interessante metafora, associando tais direitos a um trunfo em um jogo de cartas, conforme se

transcreve a seguir:

Os direitos fundamentais formam um consenso minimo oponivel a qualquer grupo politico
que ocupe o poder. Vinculam as maiorias, porque, além de constituirem elementos
valorativos essenciais a existéncia do Estado Democratico de Direito, descrevem
exigéncias indispensaveis ao funcionamento adequado de procedimentos de deliberagdo
democratica. Logo, ter um direito fundamental, em um Estado Democratico de Direito,
equivale a ter um trunfo em um jogo de cartas. A carta de trunfo é aquela que prevalece
sobre as demais, mesmo aquelas que tenham valor facial mais elevado. Ter um trunfo
contra o governo democraticamente legitimado, baseado na regra da maioria, significa, ao
final, que ter um direito fundamental é um trunfo contra a maioria.

A essencialidade e centralidade dos direitos e garantias fundamentais resultam,
entdo, na imperiosa necessidade de que sejam marcados, também, pela efetividade e
concretude, sendo esse, exatamente, 0 norte que a nova hermenéutica constitucional deve
perseguir.

A concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, é dizer, sua efetiva protecdo
tanto no ambito estatal quanto nas relacGes entre particulares, deve configurar um novo
método de pensamento a dominar o esforco intelectivo de interpretacdo da norma
constitucional, sendo esse 0 pressuposto basico da nova hermenéutica da Constituigéo.

A esse respeito, 0 acesso a justica, consubstanciado no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo de 1988°, deve ser visto como um pressuposto para a concretizacdo de direitos e

garantias, conforme assinalado por Cappelletti e Garth (1988):

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

No esteio dessa compreensdo, a concretizacdo dos direitos e garantias, pressuposto
de um novo modelo de hermenéutica constitucional, reclama um Poder Judiciario
independente, que possa julgar com liberdade e aplicar a Constituicdo sem indesejaveis
interferéncias que tenham por objetivo aviltar, no plano da concretude, a aplicacdo dos
direitos e garantias fundamentais.

Reclama, também, um sistema de acesso que garanta, ainda segundo o

posicionamento de Cappelletti, a transposicdo de obstaculos, sejam eles relacionados aos

3 Art. 5°. (...). XXXV — a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.



custos do processo, as possibilidades das partes, a problemas referentes a defesa dos interesses
de massa ou a qualquer outro embarago que, de algum modo, tenda a solapar a multicitada
concretizacao.

A Constituicdo como reserva de justica, no dizer de Vieira (2010), efetivamente
vivenciada por individuos e pela coletividade, é, por fim, o que deve anelar a nova

hermenéutica constitucional. A respeito disso, afirmou o referido autor:

A ideia de que o intérprete constitucional deve sempre buscar a resposta moralmente mais
correta para preencher o conteido aberto das normas jusfundamentais, ou para solucionar
um conflito entre principios, decorre da percepc¢do de que as constituicdes ndo podem ter
sua legitimidade limitada & sua positividade legal, a uma questdo de fato. As constitui¢des,
se pretendem ser validas, devem ser intrinsecamente boas, funcionando como “reserva de
justica” para s sistemas politicos e juridicos que organizam.

4 AS FUNCOES DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA NOVA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Os direitos e garantias fundamentais, em sua dimensao objetiva, configuram-se como
elementos axiolégicos superiores do ordenamento constitucional. Representam, efetivamente,
uma nova ordem de valores que plasma todo o ordenamento juridico, condicionando tanto o
comportamento dos agentes estatais quanto incidindo sobre as relacdes entre particulares.

Conforme assinalado por Marmelstein (2009), “como consequéncia dessa dimensao
objetiva, qualquer interpretacdo juridica devera ser feita a luz dos direitos fundamentais, que
se transformam no fundamento axioldgico de todo o sistema normativo”.

O papel central dos direitos e garantias fundamentais, j& mencionado neste artigo, faz
da busca da sua concretizagdo um método de pensamento, de tal forma que os esforcos
intelectivos empreendidos na tarefa de interpretar a norma juridica devem ser impactados e
condicionados pela necessidade de que tais direitos e garantias ndo tenham apenas
reconhecida sua normatividade, mas que sejam apropriados pelos individuos e pela
coletividade e tornados efetivos na dindmica social.

Consoante afirma Almeida (2008)

Os direitos e garantias constitucionais fundamentais compSem o nicleo de uma
Constituicdo democratica e pluralista e possuem tanto dimensao subjetiva, a qual se liga as
pessoas individuais ou coletivas titulares de direitos, quanto objetiva, constituindo-se, nesse
caso, parametro basico para a interpretacdo e concretizacdo da propria ordem juridica e da
fixagdo dos pardmetros e valores do proprio Estado Democratico de Direito.



Esse mesmo autor (2008) faz lembrar, ainda, as principais diretrizes principiologicas
e interpretativas relativas aos direitos e garantias constitucionais fundamentais, destacando-se,
no rol por ele apresentado, a imprescritibilidade, a aplicabilidade imediata, a imunidade ante o
Poder Constituinte reformador e em relacdo ao legislador infraconstitucional, a interpretacdo
aberta e extensiva e a protecao integral.

Cambi (2009), ajudando a aclarar o papel dos direitos e garantias fundamentais na
hermenéutica constitucional, lembra, sob o influxo do pensamento de Alexy, que eles séo
comandos prima facie, cabendo ao intérprete, nos casos concretos, perceber as suas
possibilidades juridicas e faticas.

Poder-se-ia afirmar, contudo, para além do que afirma Cambi, que, em face da
posicao nuclear dos direitos e garantias fundamentais e tendo em vista a hermenéutica voltada
para a sua concretizacdo, que o papel do intérprete ndo se restringiria a deduzir as
possibilidades juridicas e faticas no caso concreto, mas, a vista de cada caso, dispor a acéo
interpretativa no sentido de criar novas possibilidades e ampliar as que ja sejam reconhecidas
pelo ordenamento juridico, a partir das demandas legitimas, sejam individuais ou coletivas,
até o maximo que, na busca da sobredita concretizacdo, se puder alcancar, observada a
compatibilidade com o regime e principios adotados pela Constituicdo de 1988.

Em face de seu carater axioldgico superior, os direitos e garantias fundamentais
irradiam efeitos sobre todo o ordenamento juridico. Consequentemente, interferem de modo
decisivo na atuacédo do intérprete da Constitui¢do, e ndo apenas sobre este, mas também sobre
0s que se incumbem de interpretar o conjunto normativo infraconstitucional.

A respeito dessa forca irradiante, notadamente sobre o direito infraconstitucional,
afirma Sarlet (2010):

Costuma apontar-se para 0 que a doutrina alema denominou de uma eficécia irradiante
(Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, na sua condic¢éo
de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do
direito infraconstitucional, o que, além disso, apontaria para a necessidade de uma
interpretacdo conforme aos direitos fundamentais, que, ademais, pode ser considerada —
ainda que com restri¢des — como modalidade semelhante & difundida técnica hermenéutica
da interpretacdo conforme a Constituigéo.

Dessa forma, os direitos e garantias fundamentais imantam todo o ordenamento
juridico brasileiro a partir da Constituicdo de 1988, servindo de pedra angular que determina

as bases da arquitetura juridica do povo brasileiro e Ihe serve de sustentagdo, sendo o mais

relevante referencial da hermenéutica constitucional.



E possivel, a partir dessa constatagdo, perceber algumas funcdes, mais
especificamente consideradas, que se pode atribuir aos direitos e garantias fundamentais nesse
modelo interpretativo que se convencionou denominar como ‘“nova hermenéutica
constitucional”.

Primeiramente, os direitos e garantias fundamentais na Constituicdo de 1988 acabam
por funcionar como elementos de coesdo e sentido para o ordenamento juridico nacional,
funcionando como principios de unificacdo da sociedade brasileira em torno dos objetivos
determinados pelo Estado Democratico de Direito.

Em segundo lugar, exercem a funcdo de elemento de afericdo da legitimidade do
ordenamento juridico, funcionando como uma lente através da qual a realidade social deve ser
enxergada, e, a0 mesmo tempo, como um crisol que, sob trabalho arduo, continuo e
meticuloso, vai purificando o referido ordenamento, até que, livre das impurezas que aviltam,
em Ultima instancia, a dignidade humana, ele possa refletir uma sociedade que se aspira livre,
justa e solidaria.

Em terceiro lugar, atuam como referenciais para o processo de enraizamento e
continua factibilidade do conceito de dignidade da pessoa humana na sociedade brasileira,
para além da retérica e dos preconceitos.

Em quarto lugar, sdo uma bussola indicativa dos caminhos pelos quais se deve passar
na construcdo dos objetivos fundamentais da Republica brasileira, notadamente a edificacéo
de uma sociedade justa, com a eliminacdo da miséria e da marginalizacéo de seres humanos e
com a reducdo das repugnantes diferencas sociais.

Em quinto lugar, considerando o viés democratico desses direitos e garantias, a partir
de uma perspectiva de participacdo popular, funcionam eles como vetor de expansdo do rol
dos atores do processo hermenéutico da Constituicdo, cabendo, aqui, atentar para o que diz
Héberle (1997):

... A democracia ndo se desenvolve apenas no contexto de delegacdo de responsabilidade
formal do Povo para os 6rgdos estatais (legitimacdo mediante eleicdes), até o Ultimo
intérprete formalmente “competente”, a Corte Constitucional. Numa sociedade aberta, ela
se desenvolve também por meio das formas refinadas de mediacdo do processo publico e
pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizagéo dos Direitos
Fundamentais.

Esse mesmo autor destaca que 0 povo ndo é apenas um referencial quantitativo no
dia da eleicdo, mas também um elemento pluralista para a interpretacdo legitimadora no
processo constitucional, seja como partido politico, como opinido cientifica, como grupo e

como cidadao.



Finalmente, pode-se atribuir aos direitos e garantias fundamentais na Constitui¢éo de
1988, em relagdo a nova hermenéutica constitucional, a funcéo de, a considerar o modo como
positivados no texto constitucional, tanto do ponto de vista material quanto formal, fazer
superar a dicotomia Estado versus Sociedade, o que leva, como corolério, a superacdo da
antiga summa divisio “Direito Publico e Direito Privado”, dando lugar a uma nova summa
divisio, a saber, Direitos Individuais e Direitos Coletivos, ambos igualmente objetos de tutela

juridica.

5 NOTAS CONCLUSIVAS

Os direitos e garantias constitucionais fundamentais, na Constituicdo Federal de
1988, ocupam um papel sobrevalente em face do contexto socio-juridico nacional,
configurando um sistema de valores superiores que plasmam todo o ordenamento juridico e
representam as mais elevadas aspira¢des do povo brasileiro.

Muito além, contudo, da dimensdo subjetiva com que se apresentam - revelada por
meio de um rol aberto de bens juridicos constitucionalmente tutelados, a serem interpretados
de modo ampliativo -, os direitos e garantias constitucionais fundamentais, em sua perspectiva
objetiva, formam um conjunto de valores essenciais para a sociedade brasileira e que
direciona a atuacao dos poderes estatais e também dos individuos e grupos.

Sédo, na verdade, valores essenciais para dar vida ao Estado Democratico de Direito,
tipo estatal adotado pela vigente Constituicao, apresentando-se como colunas de sustentacdo
de todo um sistema de direitos e deveres, e como elementos diretivos que revelam quais sdo
os designios a serem perseguidos pela coletividade brasileira.

Essa acdo abrangente e profunda dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais sobre o ordenamento juridico ndo permite que lhe escape do controle, da
influéncia e do condicionamento, a nova hermenéutica constitucional, cujo cerne esta,
justamente, na concretizacdo dos direitos fundamentais, para além, portanto, de sua mera
positivacao.

A interpretagdo constitucional, portanto, a partir do reconhecimento da “supremacia
dos direitos e garantias fundamentais”, ganha novos contornos, na medida em que todo o
processo hermenéutico, refira-se ele diretamente a Constituicio ou as normas
infraconstitucionais, deve ser realizado sob o influxo de tais direitos e garantias, sobretudo

com foco na sua efetividade social, ideal a ser perseguido.



Aos direitos e garantias constitucionais fundamentais confere-se, entdo, no tocante a
nova hermenéutica constitucional, a fungdo de conferir coesdo e sentido ao ordenamento
juridico, em torno do tema central da dignidade da pessoa humana, de aferir, como ponto de
referéncia, a legitimidade do ordenamento juridico, de favorecer o enraizamento e crescente
facticidade do conceito de dignidade da pessoa humana, de orientar os caminhos que levam
aos objetivos fundamentais eleitos pela Constituicdo, de apontar para a expansdo da
comunidade de intérpretes da Constituicdo e de potencializar a superagdo da antiga dicotomia

entre Estado e Sociedade e entre Direito Publico e Direito Privado.
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